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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 201546000151501
Fecha: 07/098/2015 02:58:12 p.m.

Bogota D.C.

Sefior:
MILLER ALEJANDRO ORTEGA

E-mail: administrativo@vaupes.gov.co

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad para posesionarse
. como Asesor. de Control.interno. - RAD.: 2015-206-013609-2 de fecha 23 de julio de
2015

Respetado sefior:

En atencion al oficio de la referencia, el cual fue remitido a esta entidad por parte dei Consejo
Tecnico de la Contaduria Publica, en el cual consulta si un ex empleado de ia Contraloria de
~ Vaupés, se encuentra inhabilitado para tomar posesion del empleo de Asesor de Control Interno
- eh- la Gobernacién de Vaupés, atertamente me permito remitirle copia del concepto con
Radicado No. 20136000134071 de fecha 2 de septiembre de 2013, en el cual esta Direccion
Juridica se pronuncié frente a una consulta similar, conciuyendo lo siguiente:

“Para el caso concreto, en criterio de esta Direccién la prohibicion solamente aplicaria para que el ex
servidor preste, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o
asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta por el término de dos (2)
afios después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacion en la cual
presté sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacién o asesotia a

. quienes estuvieron sujetos a.la inspeccion, vigilancia, control o regulacion de la entidad, corporacién u
organismos al que se haya estado vinculado.

Se considera que_dicha restriccion no aplicaria para yna nueva vinculacién faboral como empleado

- pablico en otra entidad estatal regido _mediante una relacién y reqlamentaria, toda vez gue como
empleado pablico, no se esta ante un ejercicio privado de una profesion, actividad o funcion, sino ante
el desempefio de una funcién publica.” (Subraya fuera del texto)

Por lo tanto, esta Direccién Juridica considera para el presente caso que un ex empleado de la
Contraloria Departamental. del Vaupés puede vincularse en otra entidad del Estado regido
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mediante una relacién y reglamentaria, toda vez que como empleado pubfico, no se esta ante
un ejercicio privado de una profesion, actividad o funcién, sino ante el desempefio de una
funcion publica.

Frente a la experiencia para desempefar el cargo de Jefe de Control Interno, atentamente me
permito remitirle copia del concepto con Radicado No. 20146000002331 de fecha: 09/01/2014,
en el cual esta Direccion Juridica ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la materia,
concluyendo lo siguiente:

“De conformidad con lo anterior, a partir de la vigencia de la Ley 1474 de 2011 para desempefiar ef cargo de
asesor, coordinador o de audifor intermo se debera acreditar formacién profesional, sin que la norma haga
distincién en alguna disciplina en particular y que se cuente con una experiencia minima de tres (3) arios en
asuntos del control intemo, independientemente del sector en el cual se haya desempefiado (publico o
privado).”

E! anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de io Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

U t—‘r@rt:sr\’:k' —
CLAUDIAPATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Anexos: Copia del concepto con Radicado No. 20136000134071 de fecha 2 de septiembre de 2013. Copia del concepto con
Radicado No. 20146000002331 de fecha: 09/01/2014
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20156000151501
Fecha: 07/09/2015 02:5€:12 p.m.

Bogota D.C.

Sefior:
MILLER ALEJANDRO ORTEGA

E-mail: administrativo@vaupes.qov.co

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad para posesionarse
como Asesar de Control. Interno. RAD.: 2015-206-013609-2 de fecha 23 de julio de

12015, " ¢

Respetado sefior:

En atencion al oficio de la referencia, el cual fue remitido a esta entidad por parte del Consejo
Tecnico de la Contaduria Publica, en el cual consulta si un ex empleado de la Contraloria de
Vaupés, se encuentra inhabilitado para tomar posesion del empleo de Asesor de Control Interno
en la -Gobernacién.de Vaupés, atentamente me -permito remitirle copia del concepto con
Radicado No. 20136000134071 de fecha 2 de septiembre de 2013, en el cual esta Direccion
Juridica se pronuncié frente a una consulta similar, concluyendo lo siguiente:

“Para el caso concreto, en criterio de esta Direccién la prohibicion solamente aplicaria para que el ex
servidor preste, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o
asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta por el término de dos (2)
afios después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual
presté sus servicios, y para la prestacioén de servicios de asistencia, representacion o asesoria a
.quienes estuvieron sujetos a la inspeccion, vigilancia, control o regulacioén de la entidad, corporacion u
organismos al que se haya estado vincufado. '

Se considera que dicha restricciéon no aplicaria para una nueva vinculacién laboral como empleado
publico en otra entidad estatal reqido _mediante una relacién y reglamentaria, toda vez que COmo
empleado publico, no se esté ante un ejercicio privado de una profesién. actividad o funcién, sino ante
el desempefio de una funcién piblica.” (Subraya fuera def texto)

Por lo tanto, esta Direccion Juridica considera para el presente caso que un ex empleado de la
Contraloria Departam_en_tal del Vaupeés. puede vincularse en otra entidad del Estado regido
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mediante una relacién y reglamentaria, toda vez que como empleado publico, no se esta ante
un ejercicio privado de una profesién, actividad o funcién, sino ante el desempefio de una
funcién publica.

Frente a la experiencia para desempefar el cargo de Jefe de Control interno, atentamente me
permito remitirle copia del concepto con Radicado No. 20146000002331 de fecha: 09/01/2014,
en el cual esta Direccién Juridica ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la materia,
concluyendo lo siguiente:

“De conformidad con fo anterior, a partir de la vigencia de la Ley 1474 de 2011 para desempefiar el cargo de
asesor, coordinador o de auditor interno se deberd acreditar formacion profesional, sin que la norma haga
distincién en alguna disciplina en particular y que se cuente con una experiencia minima de tres (3) afios en
asuntos del control intemo, independientemente del sector en el cual se haya desempefiado (publico o
privado).”

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Anexos: Copia en cuatro (4) folios del concepto con Radicado No. 2013800013407 1 de fecha 2 de septiembre de 2013. Copia en
dos (2) folios del concepto con Radicado No. 20146000002331 de fecha: 09/01/2014
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Al contestar por favor cite estos datos:

Radicado No.: 20148000002231

Fecha: 09/01/2014 10:26:43 s.n,

Bogota D. C.,

REF.; EMPLEO - CONTROL INTERNO. ;Cémo se valida la experiencia para el desempefio del
cargo de asesor, coordinador o jefe de control interno en una entidad del orden territorial?
RAD.:2013-206-019902-2 de fecha 26 de diciembre de 2013.

Cordial saludo sefiora Keriy.

De manera atenta me refiero a su correo electrénico, radicado en esta entidad con el nimero de
la referencia, para manifestarle lo siguiente:

En primer lugar es necesario tener en cuenta que para desempefiar un empleo dentro de la
planta de personal el aspirante debe reunir los requisitos de estudio y experiencia sefialados en
la ley, por lo tanto son procedentes ias siguientes precisiones.

El Decreto 785 del 2005, “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion y
de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades territoriales que se regula
por ias disposiciones de la Ley 908 de 2004.", consagra:

"ARTICULO 11. EXPERIENCIA. Se entiende por experiencia los conocimientos, las habilidades y fas
destrezas adquinidas o desarrolladas iedianie ¢! ejercicio de una profesibn, arte u oficio.

Para Ios efectos def presente decreto, la expenencia se clasifica en profesional, relacionada, laboral y
docente.

Experiencia Profesional. Es fa adquirids a partir de la tesminacion y aprobacion de todas las materias que
conforman el pensum académico de la respectiva formacién profesional, tecnologica o técnica profesional,
en el ejercicio de las actividades propias de fa profesién o disciplina exigida para el desempefio del empleo.

(..
Cuando para desempenar empleos pertenecientes a los niveles Directivo, Asesor y Profesionaf se

exija experiencia, esta debe ser profesional o docente, segin ¢! caso y detenminar ademas cuando se
requiera, si esta debe ser refacionada... ." (Negnila fuera de texto)

Adicionalmente con la expedicion del Decreto-ley 0019 de 2012, “Por el cual se dictan normas
para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
Administracidon Publica”, la experiencia de los profesionales con excepcion de los profesionales

o
T sirves a tu pais, nosotros te servimos a ti” i{ .
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de la salud, se contabilizara a partir de la terminacion y aprobacion del respectivo pensum
académico, toda vez que el articulo 299 del citado decreto sefala lo siguiente:

"ARTICULO 229. EXPERIENCIA PROFESIONAL. Para el efercicio de las diferentes profesiones
acreditadas por el Ministerio de Educacién Nacional, la expeniencia profesional se computard a partir de la
terminacién y aprobacién del pensum académico de educacion superor. N

Se exceptuan de esta condicibn las profesiones relacionadas con el sistema de seguridad social en salud en
las cuales la experiencia profesional se computaré a partir de la inscripcion o registro profesional”.

De conformidad con las normas anteriormente citadas, la experiencia para acceder al cargo de
asesor, coordinador o de auditor en los asuntos de control interno, como quiera que la ley exige
como requisito minimo para acceder al mismo, titulo profesional, debe entenderse que la
experiencia igualmente para el ejercicio de este empleo es profesional, es decir la adquirida a
partir de la terminacién y aprobacion de todas las materias que conforman el pensum
académico de la respectiva formacion profesional.

Para desempefiar el cargo de Jefe de Control Interno, Ia valoracién de la experiencia requerida’
en el paragrafo 1° del articulo 8° de la ley 1474 de 2011’, este Departamento expidio la Circular
No. 100-02 de agosto 5 de 2011, que sefiald que entre otros, se puede entender como asuntos
de control interno los siguientes:

- Aquellos relacionados con la medicién y evaluacidn permanente de la eficiencia, eficacia y
economia de los controles al interior de los Sistemas de Control Interno.

- Asesoria en la continvidad del proceso administrativo, la revaluacién de planes e introduccién de
correctivos necesarios para el cumplimiento de las metas u obfetivos previstos.

- Actividades de atuditorfa.

- Actividades relacionadas con el fomento de la cultura del control.

- Evaluacion del proceso de planeacion, en toda su extension; lo cual implica, entre otras cosas y
con base en los resultados obtenidos en la aplicacion de los indicadores definidos, un analisis
objelivo de aquellas variables y/o factores que se consideren influyentes en los resuitados logrados
0 en el desvio de avances.

- Formulacién, evaluacion e implementacion de politicas de control interno.

. Evaluacién de los procesos misionales y de apoyo adoptados y utilizados por la entidad, con el fin
de determinar su coherencia con los objetivos y resultados comunes inherentes a la mision
institucional.

- Asesorfa y acompafiamiento a las dependencias en la definicion y establecimiento de mecanismos
de control en los procesos y procedimientos, para garantizar la adecuada proteccion de los
recursos, la eficacia y la eficiencia en las actividades, la oportunidad y fa confiabilidad de la
informacion y sus registros y el cumplimiento de funciones y objetivos institucionales.

Valoracion de riesgos.

En todo caso serd competencia del jefe de recursos humanos o quien haga sus veces verificar
el cumplimiento de los requisitos de estudio y experiencia, para lo cual debe tener en cuenta la
informacién suministrada a través de las certificaciones laborales y lo sefialado en la Circular
No. 100-02 de 2011, antes citada.

! Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica.

[ m R
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En criterio de esta Direccidn y guardando concordancia con la norma, cada entidad, al efectuar
la designacion del asesor, coordinador o auditor de control interno debera verificar que cumpla
con los requisitos de estudio y experiencia, conforme lo sefialado en el articulo 9 de la Ley 87
de 1993, frente al rol que le corresponde desempediar a las oficinas de control interno, o quien
haga sus veces dentro de las organizaciones publicas, las cuales se enmarcan en valorar
riesgos, acompafar y asesorar, realizar evaluacion y seguimiento, fomentar la cuitura de

control, y relacion con entes externos.

De conformidad con lo anterior, a partir de la vigencia de la Ley 1474 de 2011 para desempenar
el cargo de asesor, coordinador o de auditor interno se debera acreditar formacion profesional,
sin que la norma haga distincién en alguna disciplina en particular y que se cuente con una
experiencia minima de tres (3) afos en asuntos del control interno, independientemente del

sector en el cual se haya desempeiiado (publico o privado).

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

~

Oulioy Hermmyr e )
-C%JAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Emesto Fagua ~ JFC ! GCJ
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Al contestar por favor clte estos datos:

Radicado No.: 201360003134071
Fecha: 02/09/2013 09:31:4¢ a.m.

Bogota D.C.,

Ref.: INHABILIDADES INCOMPATIBILIDADES. Alcance del articulo 3 de la Ley 1474
de 2011, que modificé el numerat 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, “Por el cual
se expide el Cédigo Disciplinario Unico”. Rad.: 2013-206-012573-2

Respetada doctora:
En atencion a su oficio de la referencia, me permito sefialar |o siguiente:

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 1474 de 2011, el texto del numeral 22 del articulo 35
de la Ley 734 de 2002 vigente, establecia:

“Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido:

(..)
22. Prestar, a titulo particular, servicios de asistencia. representacion o asesoria en asuntos relacionados

con las funciones propias del cargo, hasta por un término de un afio después de la dejacion del cargo o

permitir que ello ocurra.
(...)". (Subrayado fuera de texto)

Es importante sefialar que el antiguo texto del numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002
fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-893 del 7 de octubre
de 2003, Magistrado Ponente: Dr. Alfredo Beltran Sierra, en el entendido que la prohibicion
establecida en este numeral sera indefinida en el tiempo respectc de los asuntos concretos de
los cuales el servidor conocié en sjercicio de sus funciones; y que sera de un (1) afio en los
demas casos, con respecto del organismo, entidad o corporacion en la cual prestd sus
servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representaciéon o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccion, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u

organismo al que se haya estado vincutado.

*Ta sirves a tu pais, nosotros te servimos a ti”
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En la sentencia citada la Corte Constitucional, preceptud lo siguiente:

<4 4. Denlro de este contexto, ef legisiador estabiecié que jos servidores piblicos estén sometidos & un régimen especial
de incompatibilidades. inhabilidades, y prohibiciones: entendiéndose como incompatibilidades la_situgcién de choque ‘o
exclusién creada por el ejercicio simuttdneo de funciones puablicas o prvadas, con 1o cusl_se-lesionan los prncipios de

moralidad._ia convivencia pacifics, la igualdad v la traspsrencia.

Inhabilidad, coma_aquel_limite razonahle a los intereses particuleres de fos_servidores publices, o, cuando ciertas
acluaciones privadas ng pueden adelantarse anfe uno o varios sectores del Estado. por haber servido en efias-y estg,
para evitar al tréfico de influencias o el aprovechamiento privado de posiciones oficialgs que dessempenaron en el pasado
inmedialo; r altimo. prohibicidn como_una obliqacion de no hacer, con la finglidad de qacantizar el interds gen al
frenle a los intereses de los particulares, en relacién con quienes estén o han estado al servicio def Estado. )
4.5. Ahora bien, en esle caso, 1a aclora reprocha la prohibicion a todo servidor publico de incurrir pemnitir gue se incuma
en la incompalibilidad de prestar, a titulo particular, servicios de asistencia, representacién o asescria en asuntos
relacionados con las funciones propias def cargo, que se prolonga por ef término de un afic a partir de la dejacicn del
mismo, pues considera que esta prohibicién viola los decechos a la fgualdad (articulo 13). el fibro desarrolio de Ja
personalidad (articulo 16), la libertad de escoger profesién u oficio {artfculo 26} y ia vigencia de un orden justo, por cuanto,
segin su concepio se impone obligaciones de servidor publico a una persona que ya no esté vinculadae con la
administracion.

Para la Procuraduria no hay lal violacitn, por el contrario, se esta frente a una carga impuesta al servidor puablico que
justifica su prevision por ef legislador para evitar que el interés pliblico se vea menoescabado por los de tipo prvado, fo que
explica la profongacion e ef tiempo.

iguaimente, e interviniente def Ministerio del interior y de Justicia, considers que la noma no se aparte de los postulados
constitucionales que rigen lo concemiente al derecho al trabajo, el poder piblico disciplinario y la responsabilidad de los
particulares frente af Estado.

4.6. De acuerda con lo anterior, fa Corte considera que en efecto las inhabilidades, incompatibilidedes y prohibiciones
impuestas al servidor pubtico. extendiéndolas en ef tiempo, a quienes hayan dejado de pestenecer @ la administracién,
tienen como finalidad impedir el ejercicio de influencias, bien para gestionar negocios o para obteper conlratos amparados
an la circunsiancia de haberios conacido ¢ tramitado mieniras se estyvo vincutado a la administracion.

£ ese orden de ideas, la adopcion por el legisiador de un régimen especifico de incompatibilidades y e establecimiento
ds prohibiciones a los servidores publicos para que queden separados de marnera nitida fos intereses particulares y el
sjercicio de las funciones pablicas, resulta plenamente acorde con fos principios que informan el Estado de Derecho, enlre
Jos cuales es de su esencia que fa funcion publica se realice dandole eficacia a Jos principios que para ella sciiala el
articulo 209 de la Constitucion.

En efecto. quienes no son servidores del Estado, se encuentran asistidos por el derecho a que las funciones publicas sé
realicen conforme @ la Constitucion y a la ley y. con mayor razon, tal derecho se extiende a los propios servidores
publicos. Es esa una garantia propia del Estado de Derecho, que se erige como una salvaguardia frente a la arbifrariedad,
al capnicho o e la discriminacién no autorizada por fa Constilucion y fa Jey en el ejercicio de la funcion poblica. Es una
realizacion concrela del derecho a Ia igualdad frente a fa ley, as! como def principio de legalidad de fos acfos del Estado.
De! mismo modo, no es extraiio @ fa Constitucion, sino al contrario, caracleristica del Estado de Derecho, que la funcion
publica nada tenga de oculto, sino af contrario, que ha de ser transparenie, esto es, que los aclos del Estado se ajusten
de manera estricta a la legalidad. que puedan ser somelidos al exemen escrutinio publico, o cual excluye de suyo gue
fa fupcion publica sea wtilizada de maner; ileqal en provecho da intereses particulares 0 con exciusiones indebidas, o con
favoritismos que reflefen pnvilegios no autorizados por ia ley. 0 con ventajas oblenidas a merced del usg de informacién &
Is que se tuvo acceso por razén de la calidad de servidor publico.

Desde luego, como corolario obligado de jo expussto en precedencia. al Estado de Derecho le repugna que la funcion
publica se sjerza con quebranto de fa moralidad administrativa o que se dilate sin causa juslificada. o que al realizarla no
se cumple con elta la finalidad propia del servicio publice que, se repite, se ha instituido para la satisfaccion del inlerés
publico o de los interesas particutares pero conforme a fa ley

4.7. As/ las cosas, encuentra fa Corte que ia norma contenida en el articulo 35 numeral 22 de la Ley 734 de 2002 segun la
cual a todos los servidores publicos les estd prohibido "Prestar, a titulo particular, servicios de asistencia, representacion
o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias def cargo, hasta por un término de un afio después de la
dejacién del cargo o penmitir que eflo ocuna”, se gjusta a fa Carta Polftica, conforme a las precisiones que & conlinuacion

s€ exponen;
4.7.1. Do enirads, ha de obssrvarse por la Corporacién que la prohibicion que ahora ocupa fa atencion de fa Corte, liene
un solico fundamento constitucional con respeg aquelios asunins coner los cuales el servidor publico conocic

en ejercicio_gle_su cargo, pues pugna con las nomrmas copstilucionales que quien conoci¢ de un asunfe copcrelo en

ejercicio de sus funciones, pudigra sin embargo luego de desvinculado acluar prestando_sus_servicios de asistencia,
ntacion o asesoria sobi ! mismo asuy nte el orqanismo, CoIporacin, £ en Ja cpal laboraba con

anteriorided. Es legltimo pues, que el legislador establezca esta prohibicién.

4.7.2 De la misma manera. encuenlra la Conte ajustado a fa Constitucion yue en guarda de la moralidad adminisirativa,

de g igualdad ante lg ley, de la imparcialidad y de la trasparencie de fa funcién ptiblica, se extienda por un ano ls

prohibicidn g guien fue servidor pblico de un oroanismg, _entidat 0 _cormoracion,. de prestar servicios de asesoria,

representacion ¢ psistencia ante su inmediato y anterior empleador.

4.7.3. Tampoco lendria explicacion constitucionalmente vélida. que se autorizara y se /e diera legitimidad en nvesiro
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ordsnamiento juridico a la prestacién de servicios de asosoria. asislencia o representacién por parte de servidores
pablicos que lo fueron dentro def aflo inmediatamente anterior, a quienes conforme a fa ley se encueniran sujetos a la
inspeccion, vigilancia, control o regulacion de la enlidad, corporacién u organismo a la cual se esfaba vinculado como
servidor pablico, pues en tal caso, aparecerian seriamente comprometidos y lesionados, entre olros, los principios de la
igualdad, Ja tresparencia, y 1a imparcialidad de fa funcion publica.

4.7.4. Como puede apreciarse, conforme al texto mismo del articulo 35, numeral 22 de Ja ley 734 de 2002, fa prohibicion
objeto de andlisis, la hizo extensiva el legislador "a tado servidor pubfico”. Eflo significa, enfonces. que no es apliceble
sofo a los sevidores publicos de la rama ejecutiva del poder publico en ol sector central y en el descentralizado, sino
también a los servidores de la rama judiciel con respecto a! Juzgado 0 Corporacién de ia que formaron paite como
Magistrados, e igualmente a los servidores de la rama legistativa; y, por las mismas razonss, en tal prohibicidn quedan
comprendidos también fos servidores piblicos de la Organizacion Electoral, de la Defensoria def Pueblo, de la Contraloria
General de la Repliblica y de la Procuraduria Genersi de la Nacion.”

RESUELVE:
Daclérase EXEQUIBLE ef numeral 22 gel articulo 35 de le lay 734 de 2002 en el entendido que la prohibicion establecida

en esle numeral seré indefinide en e tiempo respecto dg fos asuntos concrelos de los cuales el servidor conocio en
ejercicio de sus funciones; y que serd de un (1) afo en los demds casos, con respecto del organismo, entidad o
corporacion en la cual prestd sus sevicios, y para Ia prestacion de servicios Ue asistencia, representacion o asesoria a
quienes esfuvieron sufetos a le inspeccién, vigilancie, control o reguiacion de e entidad, corporacion u organismo al que
se haya astado vinculado”. (Subrayado fuera de texio)

Por su parte, la Procuraduria General de la Nacién mediante fallo No. 161-3296(163-12417105),
aprobado en Acta de Sala No. 54 del diciembre 6 de 2008, respecto a la prohibicién establecida
en el numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, sefiald:

~Justamente ef legistador disciplinario, en la ley 734 de 2002, articulo 35 numeral 22 y 25 establscié olras dos
prohibiciones consistentes en: numeral 22 "prestar, & titulo particular, servicios de asistencie, representacion o asesoria
en asuntos relacionades con las funciones propias del cargo, hasta por un término de un afio después de la dejacidn del
cargo o permitir que elio ocuma” y, numeral 25 *Gestionar direcla o indirectamente. a Hitulo personal, 0 en rapresentacién
de terceros, en asuntos que esluvieren & su cargo”.

Et articulo 35 numeral 22 de la Ley 734 de 2002 fue objeto de demantia de inconstitucionalidad y la Corte Constitucional
en sentencie C 893/03 se pronuncid sefalando: *ef legisiador establecit que fos servidores publicos estdn somstidos a un
régimen especisi de incompatibitidades, inhabilidades, y prohibiciones; entendiéndose como incompatibifidades fa
situacion de choque o exclusién creada por el ejercicio simulténeo de funciones publicas o privadas. con lo cual se
lesionan los principios de morafidad, la convivantia pacifica. le igualdad y la transparencia” y més adelante agrega: "Asi
las cosas, encuentra la Corle que le norma contenida en el articulo 35 numeral 22 de la Ley 734 de 2002...se gjusta a la
Carta Politica”.

Def extracto de la sentencia citada se resalta que las incompatibilidades pueden ser establecidas por of legistador, pero en
especial, que estds no se limitan a prohibir fa sctuacion simulténea def carge de servidor publico con el desamollo de
otras acfuaciones piblicas, sino gue también sa extienden al ejercicio_concomitgnte de cargos O fabores pyblicas con
algunas funciones, cargos o aclividades privadas que por su naturaleza o alcance puedan generar sfectacién a ls funcion
publica, tai como sucede en &l caso de Ja norma contenida en e! articulo 35 numeral 22, citadoe, en ef que la conducta
prohibida se mantiens hasla el afio siguiente luego da finalizads fa vinculacién con el Estado,; pues a pesar que se trata
del elsrcicio privedo de una profesidn, actividad o funcion legilimas, las mismas encuentran barrores cusndo quien i8s
elecuta cs_un _servidor publico, dada les funciones propfas eferce o ejercr n_el Estado, qenerando fa
incompatibilidad entre gstas dos actuaciones.”

“Se debe resaltar que el tipo disciplinano del numeref 22, establece iros modalidades distintes de prestacion de servicios,
bien por asesorar, asistiy o representar en asuntos refacionados con las_funciones propias del carmo, lo cual a la vez
constituye iras formes de ejercer la abogacia, sjercicio que estd prohibido expresamente para los servidores publicos. En
este caso concreto se advirlié por ia Sala disciplinaria, que el disciplinado no presté servicios de representacion pero en
combia si hable asesorado y asistido en dichos asuntos desde el momento en que se asocié con la pre-cooperativa
Servicopava, prohibicién que se hace_extensiva hasta un eifio después de Ir desvinculacién de la_entided, por o que fa

renuncia presentada y aceptada por ef Ministero de fa Proteccién Socisl no stirte ningun efecto en fo relacionado con la
falte disciplinaiia.

La Constitucidn Politica de 1991 est4 regida por la libertad de las personas en escoger su profesién y oficio, pero de igual
manera ha sefialado que quien acceda a la Funcién Publica esta sometido a unas relaciones especiales de sujecién y por
o mismo el Estado puede hscerla exigencies mayores que a los particuleres y venficar su desempefio, conforme fo
establoce el articulo 6° de la Conslitucién Politica.  Precisamente las incompalibiiidedes son una forma de prohibicién de
ejercicio simultdneo del desempedio de aclividades, 0 cargos, con ja calidad de funcionario piblico, y con ellss se
pretende controlar o evitar que los servidores piiblicos caigan en précticas que atentan contra la ética, como 0 es prestar
asistencia o asesoria a litulg particular respecto de esuntos refacionados con las funciongs adelantadas como funcionanio
publico, prohihicidn_gue en_ concreto pralendg evitar que terceros pueden beneficiarse_de la informacion especiel v del

conocimiento que en razén de sus funciones tiene el servidor publico™ (Subrayado fuera de texto)
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A partir del 12 de julio del 2011, entré en vigencia la Ley 1474, “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica”, la cual modifico e! texto del numeral
22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, en el siguiente sentido:

“Articulo 3°. Prohibicion para que ex servidores publicos gestionen intereses privados. El numeral 22
del articulo 35 de la Ley 734 de 2002 quedara asi:

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o asesoria en
asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por é! término de
dos (2} aiios después de Ja dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en ia cual
prest6 sus servicios, y para la prestacién de servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a fa inspeccidn, vigilancia, controf o regufacion de la entidad, corporacion u organismos al
que se haya estado vinculado.

Esta prohibicidn seré indefinide en el tiempo respecito de los asuntos concrelos de 10s cuales el servidor
conocié en ejercicio de sus funciones. .
Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en gjercicio de sus funciones aquellos de caracter
particutar y concreto que fueron objeto de decisidn durante el ejercicio de sus funciones y de los cuate
existe sujetos claramente determinados.” .

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvid la
demanda de inconstitucionalidad en contra del Inciso 1° del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley
1474 de 2011, Conjuez Ponente: Jaime Cdrdoba Trivifio, y sefiald lo siguiente: . :

*Para la Corte, la proposicién normativa contenida en la disposicion acusada establece lo siguiente: (0s ex
servidores publicos, no podran,(i) por el término de dos afios después de la dejacion del cargo, (i) en asuntos
relacionados con el ejercicio de cargo, prestar, a litulo personal ¢ por interpuesta persona, servicios de asistencia,
representacion (...), con respecto def organismo, entidad o corporacién en la cual presté sus servicios (P1); ni
tampoco prestar servicios de asistencia, repressntacion o asesorfa a quienes estuvieron sujetos a fa inspeccién,
vigitancia, control o regulacién de la entidad, corporacion u organismos al gue se haya estado vinculado: (P2)

En relacion con la finalidad, 1a utilidad y la necesidad de las medidas objeto de anélisis ya se pronuncit la Corte en
la cilada sentencia C-893 de 2003. '
Pero, ahora, corresponde revisar si la definicion de un plazo de dos anos comporta; desde una perspectiva
constitucional, una restriccién razonable respecto de los beneficios que estas medidas prohibitivas buscan. En
términos de la propia Corte, si € dafo que eventualmente se produce sobre el patrimonio jurldico de los
ciudadanos afectados por la norma acusada, es superor ai beneficio canstitucional que la norma pretende
alcanzar.

E! criterio que sirvié de fundamento al legislador para adoptar una ampliacién del plazo sehalado no fue ofro que el
de garantizar con mayor énfasis el interés general, el cumplimiento de (@ funcion administrativa y de manera
concreta fos principios de iguakdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, como lo
habia precisado la Corte en la sentencia C-893 de 2003 y, en consecuencia, en e marca de una polltica de Estado
orientada a 1a lucha contra la corrupcidn, era necesario ampliar por un afio mas el término durante el cual habrian
de regir las prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades previstas para los servidores pablicos al dejar sus
cargos y expresamente en [as hipotesis ya sefialadas.

No escapa a la consideracién de la Corle que la ampliacién de esle término, como se sefald, implica un régimen
mas estrcto y por tanto méas restrictive para los servidores publicos en la perspectiva de sus derechos
constitucinales al trabajo, libertad de escoger profesion, arte u oficio y a fa igualdad. Sin embargo no es menos
cierto que la decisién adoptada dentro del margen de configuracién que la jurisprudencia ha reconocido al
legislador en esta materia, no desconoce los critefios de razonabilidad y proporcionalidad, si el tema e mira en el
balance necesario entre los fines legitimos propuestos y la resticcion de los derechos por un plazo de dos (2)
afios. - . . '

Para la Corte ninguna de las hipotesis restrictivas miradas desde el punto de vista del plazo de dos afos de
duracidon de las prohibiciones, incompatibilidades e inhabilidades de los setvidores plblicos que han dejado el
cargo, resultan manifiestamente desproparcionadas o irrazonables, pues no solo no implican una negacion del
derecho, toda vez que la restriccion no se establece como permanente, vale decir que no afecta €l nucleo esencial
de las derechos en juego, sino que ho limitan la posibilidad de acceso a otros escenarios laborales por fuera de la

disposicion.
o
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£n relacion con el punto concreto del examen necesidad de la medida, vale decir si es un mecanismo Otil y que
contribuye claramenie al fin constitucional perseguido (bien juridica), la Corte admite que la medida es debatible,
dado que, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, existen en el ordenamiento juridico otras
disposiciones que lograrian a misma finalidad, sin afectar et derecho fundamenial al trabajo y a |a libertad -de
escoger profesion, arte u oficio.

Lo que la Corte debe hacer en este caso, dado el grado de libertad que se reconoce al legislador en esia materia
es un control de excesos y, desde esa perspectiva, lo que encuentra es que la medida sub-examine no es

manifiestamente innecesaria.

En efecto:
El servidor plblico al dejar su cargo, en los casos puntualmente examinados, aunque tiene limitados unos

escenarios concretos y definidos para desarrallar sus actividades laborales y sus competencias profesionales o
técnicas, de ello no se deriva que por fuera de ellos no pueda desempenar actividades compatibles con su
experiencia, trayectoria e intereses. Esa medida constitucionalmente legitima escogida por el legistador en el
marco de una palltica estatal en favor de ta moralidad administrativa, no cercena el ejercicic de los derechos de los
ex servidores publicos, sino que comporia una restriccion tolerable y de menor impacto frente al valor y significado
det fin perseguido.

Estas inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones resuitan perfectamente compatibles con la Constitucion
Politica pues como tuvo oportunidad de senalario la Corte en la sentencia C-893 de 2003, que le sirvid de guia ¥
fundamento en esta .oportunidad al legisladar, responde a un fin constitucionalmente legitimo. como es el de abotir
la practica de indebidas influencias en la administracién pablica, favoritismos o ventajas inaceptables, que na se
eliminarian de aceptarse que los ex servidares piblicos, dentro de ese plazo razonable, puedan, sin limite algunc,
asistir, asesorar o representar al propio organismo, entidad o corporacién a ia cual prestaron sus servicios, 0
gestionar ante ellas asuntos relacionados con el cargo que desempefid o aiin peor en relacion con los asuntos
concretos que el funcionario conocié en ejercicio de sus funciones, 0 hacerlo a favor de empresas, sociedades o
entidades que precisamente estuvieron sujetas - de manera concreta y especlfica - @ sl cantrol, vigilancia,
inspeccién o regulacién cuando desempend las funciones publicas.

Se reitera en esta oportunidad que la decisién dei legislador en este punto resulta perfectamente compatible con
los principios constitucionales que informan la funcioén poblica de los cuales surge la necesidad de establecer una
clara separacion entre los intereses particulares y el gjercicio de las funciones pubticas.

De tal suerte que las resiricciones en si mismas consideradas y la ampliacién det término a dos anos, consuitan un
principio de razén suficiente y supera el test de proporcionalidad, si se tiene en cuenta que la restriccidn a los
derechos resulta menor qué el beneficio constitucional que pretende |a medida y que se enmarca en la direccién
de los principios esenciales de la funcion pablica sefialados en el artlculo 209 superior.

En el examen de la proparcionalidad de ta norma debe considerarse que esas restricciones y el plazo de su
vigencia, se afianzan constitucionaimente también en los derechos que los ciudadanos tienen a que la funcion
publica se cumpla en los términos que la Carta establece, es decir a que el poder que entrafia dicha uncion sea
reglado, limitado, transparente, imparcial e igual para todos, principios y fines que no se lograrian cabalmente si no
se establecen las restricciones sefialadas con el contenido material y por el térming previstos en las normas
demandadas.

Tales supuestos no se alcanzarian en el grado que es deseable para el correcto y fransparente ejercicio de la
funcion publica, si se admitiera que los mecanismos previstos en 12 ley pena! at tipificar diversas conductas contra
la administracién publica, o la determinacién del catdlogo de deberes de los servidores pUblicos previstos en el
Cédigo Disciplinario, o las garantfas de imparcialidad reguladas en el Cédigo Contencioso Administrativo, son
suficientes. La medida examinada no es claramente innecesaria, pues constituye una estrategia es legitima,
especifica y complementaria a las demés disposiciones del ordenamiento que se orientan a la misma finalidad.

Por lo demés el plazo de dos afios sigue siendo razonable y proporcionado si se toma en cuenta que la finalidad
perseguida es precisamente la de evitar o minimizar los canales de influencia det ex servidor con las entidades a
las que estuvieron vinculados o, de otra parte, los vinculos con los sujetos o empresas que fusron objeto de
manera concreta del control, vigilancia, inspeccion o regulacién durante el ejercicio de sus responsabilidades
publicas.

Sin embargo, precisa la Corte que el dmbito material de las dos prohibiciones consagradas en el inciso 1o. del
articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, se entiende a ex servidares publicos para gestionar intereses privados durante
dos anos después de |a dejacion del carge en dos supuestos: (i) asesorar. representar o asistir, a titulo personal o
por interpuesta persona, respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual prestd sus servicios, en asuntos
relacionados con funciones propias del cargo, y (i} 1a prestacién de iguales servicios a aquellas personas juridicas
o naturales sujetas a la inspeccion, vigilancia, contro! o regulacion del organismo, entidad o corporacidn cen el que
hubiera eslado vinculado.

Desde el punto de vista del contenido literal de la norma podria admitirse que el presupuesto en asurtos
relacionados con las funciones propias del cargo, se aplicaria Unicamente a la primera prohibicion. Esta
interpretacién indicaria que la segunda prohibicion al no estar sujeta al mismo supuesto que fa primera,
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consagraria para los ex servidores publicos que cumplieran funciones de inspeccién, vigilancia, controt o
regulacién, una restriccion desproporcionada frerte a sus derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de
escoger profesién, arte u oficio, pues no podrian, durante el plazo previsto de los dos afos a partir de la dejacion
de su cargo, asesorar, representar o asistic a cualquier persona natural o juridica que perlenezca a los sectores
que comprendian sus funciones y en cualguier tipo de asunto. Por esta razén y en aplicacidn del principio de
canservacion del derecho, se hace necesario expulsar del ordenamiento esa posible interpretacion inconstitucional
y, en su lugar, declarar la exequibilidad de la norma, bajo el entendido que el requisito "en asuntos relacionados
con las funciones propias del cargo”, se aplica a las dos prohibiciones alli consagradas. Y ello precisamente en
razon de la amplitud € interminacion de los sectores que comprenden estas funciones especificas y que implicaria,
como se anotd, una restriccion constitucionalmente desproporcionada frente a los derechos tundamentales en
juego.

De tal manera que tas prohibiciones previstas en fa norna acusada se aplican unica y exclusivamente respecto de
asuntos que tengan relacién con las funciones propias del cargo que desempefiaron y con respecte!a la entidad,
organismo o corporacion a la que prestaron sus servicios. Lo cual significa que los ex servidores publicos en una y
otro caso si padrian, asistir, representar o asesorar con respecto de las entidades para las cuales prestaron sus
servicios 0 a quienes estuvieron sujetos {personas naturales o juridicas) a su inspeccifn, vigilancia, controlo
regulacion, en asuntos distintos a aquelios que se relacionen con las especificas y concretas competencias que
desempefaron durante el tiempo de su vinculacién a la entidad respectiva y con respecto a la misma.” ’

En la exposicién de motivos del “Proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestién publica”, se indicd:

"L a administracién publica es el &mbito natural para la adopcién de medijdas para la lucha contra la
corrupcién; por elio en el primer ¢apitulo se consagra una serie de mecanismos administrativos para reducir
determinados fendmenos gue afectan gravemente al Estado:

A En pramer lugar, se busca lerminar con la llamada puerta giratoria, a través de la cual se logra la
captura del Estado por personas que habiendo laborado en la adrministracién publica ilizan sus influencias
para_gctuar ante lg misma,

£n este sentido, e articilo 3 sefala rigurosas prohibiciones para que los servidores publicos gestionen
intereses o contraten con entidades donde se desempedaron. Por su parte, el articulo 4 consagra una
inhabilidad para contratar con el Estado aplicable a quien haya efercido cargos de direccién en entidades del
Estado, y a las sociedades en las que dicha persona esté vinculado a cualquier titulo, durante los tres (3)
aiios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeta que desarrollen tenga relacién con
el sector al cual prestaron sus servicios. (...)"

Al referirse la norma a la prohibicion indefinida en el tiempo de prestar a titulo particular unos
servicios de asistencia, representacion o asesoria respecto de los asuntos concretos de los
cuales conocié en ejercicio de su funciones, puede considerarse que la prohibicion de realizar
estas actividades se enmarca en el ejercicio privado de una profesion, actividad o funcion,
que por su naturaleza o alcance puedan generar afectacion a la funcidn publica.

En ese sentido, como lo sefiala la Procuraduria General de la Nacién, esta prohibicién pretende
evitar que terceros pueden beneficiarse de la informacion especial y del conocimiento que en
razon de sus funciones tiene el servidor pablico y que la funcién publica sea utilizada de manera
ilegal en provecho de intereses particulares o con exclusiones indebidas, o con favoritismos que
reflejen privilegios no autorizados por la ley, o con ventajas obtenidas a merced del uso de
informacion a la que se tuvo acceso por razén de la calidad de servidor publico, atentando de
esta forma contra la ética y la probidad que deben caracterizar a los funcionarios publicos.

Para el caso concreto, en criterio de esta Direccion la prohibicidn solamente aplicaria para que
el ex servidor preste, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia,
representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta
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por el término de dos (2) afios después de la dejacion del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacion en la cual presto sus servicios, y para la prestacién de servicios de
asistencia, representacion o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccion, vigilancia,
control o regulacién de la entidad, corperacion u organismos al que se haya estado vinculado.

Se considera que dicha restriccion no aplicaria para una nueva vinculaciéon laboral como
empleado publico en otra entidad estatal regido mediante una relacion y reglamentaria, toda vez
que como empleado publico, no se esta ante un ejercicio privado de una profesion, actividad o
funcién, sino ante el desempefio de una funcién publica.

Por lo tanto, se considera que es viable la vinculacion de un exfuncionario de la Unidad
Administrativa Especial Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones
Parafiscales como empleado de libre nombramiento y remocién en la DIAN, en el cargo de
Delegado de la Defensoria de Contribuyente.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,
]

C AT HEY DN L —
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica
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